Recurso n° 026/2023
Resolucion n° 050/2023

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 3 de febrero de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de CMR Surgical Spain, S.L., impugnando los pliegos de
clausulas administrativas particulares y prescripciones técnicas del procedimiento
“suministro e instalacion de un sistema de cirugia robotica para el Hospital
Universitario Puerta de Hierro-Majadahonda”, nimero de expediente GCASU2022-

177, este Tribunal ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Mediante anuncios publicados en el DOUE y en el Portal de la Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid en fecha 23 de diciembre de 2022
respectivamente, se convocO la licitacion del contrato de referencia mediante

procedimiento abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion y sin division en lotes.

El valor estimado de contrato asciende a 1.860.000 euros y su plazo de

duracion sera de 4 meses.
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A la presente licitacion solo ha concurrido una empresa, Abex, no siendo el

recurrente licitador.

Segundo.- Antecedentes

Puestos a disposicion de los licitadores los pliegos de condiciones que regiran
la adjudicacion del suministro que nos ocupa, el recurrente considera que no se ha
procedido a la division en lotes del contrato, aportando documentacion sobre

procedimientos similares que si lotifican el contrato.

Concretamente en un primer lote relativo conformado por los elementos
descritos en el punto 3 del Pliego de Prescripciones Técnicas (en adelante PPT), el

segundo lote, relativo a una mesa quirdrgica, y el tercer lote, relativo al insuflador.

En segundo lugar, solicita la nulidad de determinadas prescripciones técnicas
y criterios de adjudicacion que se indican seguidamente, por infraccién de los articulos
99.1, 121.1 y 145.5 de la LCSP, prescripciones y criterios de adjudicacion que

favorecerian o solo podrian cumplir licitadores concretos.

Se afirma que existiendo en el mercado tres tecnologias que cumplen con el
objeto del contrato, la descripcion de los pliegos “la licitacion para la adquisicién de un
sistema de Cirugia robética muestra, bajo la apariencia de un concurso abierto con
libre concurrencia, una clara predileccion por una tecnologia tnica en el mercado”. En
concreto, se afirma que los criterios cualitativos evaluables autométicamente por
aplicacion de férmulas (45 puntos) solo los cumple el equipo de la marca robdtica “Da

Vinci”.

A este recurso se acompafa un “Informe sobre las especificaciones técnicas,
cualitativas y de juicio de valor solicitadas para la adquisicion de robots quirtrgicos”,

de “Unique”, en el que se comparan las caracteristicas de los tres robots operativos
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en el mercado, Da Vinci (de ABEX), Hugo (de Medtronic), y Versius (de CMR), en

relacion con los requerimientos y criterios de adjudicacion de los Pliegos.

Tercero.- El 13 de enero de 2023 tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion, formulado por la representacién de CMR en el que solicita la
nulidad de la convocatoria y de los pliegos de condiciones por las razones ya

expresadas en el anterior apartado.

El 27 de enero de 2023 el 6rgano de contratacion remitié el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP).

Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida por
acuerdo sobre medidas provisionales adoptado por este Tribunal el 17 de enero de
2023, hasta que se resuelva el recurso y se acuerde expresamente el levantamiento
de la suspension, de conformidad con lo establecido en el articulo 56.3 de la LCSP,

debido a la obligacién de preservar el secreto de las ofertas.

Quinto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser tenidos
en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras alegaciones que las aducidas por el
recurrente, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.4 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

Publicas, aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 56 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
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y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
de una persona juridica potencial licitador, “cuyos derechos e intereses legitimos
individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados de
manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso” (Articulo 48 de
la LCSP).

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planted en tiempo y forma, pues el anuncio de
licitacion y los pliegos de condiciones fueron publicados el 23 de diciembre de 2022 y
e interpuesto el recurso, en este Tribunal, el 13 de enero de 2023, dentro del plazo de

quince dias habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el anuncio de licitacién y los pliegos de
condiciones en el marco de un contrato de suministros cuyo valor estimado es superior
a 100.000 euros. El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.a) de la
LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del recurso varios son los motivos que le fundamentan.

Para mayor claridad expositiva se trataran de forma individualizada.

5.1 No divisién en lotes del contrato.

Alega el recurrente que es posible la division en lotes del contrato, y que no se

justifica la no division, vulnerando lo establecido en el articulo 99 de la LCSP.

Se citan muchas convocatorias en las se licitan separadamente o

individualmente alguna de las tres objetos que diferencia, siendo posibles tres lotes a
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su parecer: uno relativo al sistema conformado por los elementos descritos en el punto
3 del PPT (1. Consola Quirargica 2. Brazos Roboticos, 3. Torre de Vision 4. Accesorios
minimos para suministrar 5. Sistema de simulacién), otro para la mesa quirdrgica y un

tercero para el insuflador.

La dnica justificacion de la no division en lotes se contiene en la memoria
econOmica y justificativa, donde se afirma que se ampara en que, “El material objeto
del contrato es indivisible, debido a que todos los elementos deben de ser de la misma

empresa para que sean compatibles con las conexiones”™.

El 6rgano de contratacion amplia la justificacion de la no division en lotes en su
informe al recurso: La division artificial en lotes propuesta por la recurrente, de ser
admitida, podria suponer un fraude de ley, atendiendo a que el precio unitario de
mercado de una mesa quirargica (aproximadamente 50.000 € (IVA incluido) y de un
insuflador (35.000 €)), supondrian conjuntamente un 3,78 % del presupuesto de
licitacion del lote Unico del contrato (2.250.600,00€). Admitir esta propuesta de
preparar artificialmente un conjunto de lotes, de tan escasa entidad, para dar
apariencia de cumplimiento de lo requerido en la LCSP, no supondria una mejor y real
observancia de la misma, sino que mas bien estariamos ante una mera fabricacién de
un argumento que permitiera al recurrente realizar la impugnacion de los pliegos.

Cuando se solicita un sistema integrado, el érgano de contratacion requiere
para el cumplimiento de sus fines asistenciales, un sistema como “conjunto de cosas
que relacionadas entre si ordenadamente contribuyen a determinado objeto”,
definicion de la RAE-, la configuracién de diversos instrumentos u objetos necesarios
para el funcionamiento del robot desagregados, conllevaria problemas de
incompatibilidad e integracion del sistema, tal y como se desprende de la lectura del
PPT.

(...)

CMR no aporta ningdn argumento técnico que demuestre que todos los

elementos que conforman el sistema de cirugia son compatibles entre si, y de ahi la

necesidad de que todos los elementos se oferten integrados, para garantizar la
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compatibilidad entre todos ellos. Y como se explica con mas detalle en el informe
técnico adjunto, la no integracion de todos los elementos va a ocasionar limitaciones
en los concursos futuros respecto a los elementos del sistema, pues deberd
garantizarse la conectividad con los elementos ya existentes, ademas de ocasionar
graves trastornos de eficiencia, como también se detalla en el informe técnico.

El 6rgano de contratacion, pues, no limita la oferta a una marca de fabricacion
concreta o de distribucion, como prohibe el articulo 126.6 LCSP, y lo que demanda es
que cada uno de los elementos del sistema de cirugia cumplan con los requisitos del
PPT y que el licitador asuma la obligacion de garantizar el funcionamiento integral del
sistema de cirugia con todos sus componentes.

Es esta finalidad sobre la que se justifica su decision de no dividir en lotes,
decision que debe perseguir la buena ejecucién del contrato y no responder a las
necesidades o limitaciones de las empresas concurrentes, todo ello en el ejercicio de

la libertad y autonomia con la que debe tomar dicha decision”.

A juicio de este Tribunal la alegacion de que se licita un “sistema”y no un equipo
es artificial, porque hace abstraccién de la naturaleza propia de la cosa o cosas objeto
del contrato, si es divisible o no. La divisibilidad en lotes no depende de como se

denomine el objeto del contrato, sino de la naturaleza del mismo.

Asimismo no existe en el expediente de contratacion justificacion de la no
divisibn en lotes del contrato, salvo la mencién antes resefiada por el propio
recurrente, contraviniendo el articulo 99.3 de la LCSP:

“3. Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, debera
preverse la realizacion independiente de cada una de sus partes mediante su division
en lotes, pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en la disposicion
adicional cuarta.

No obstante lo anterior, el érgano de contratacion podra no dividir en lotes el
objeto del contrato cuando existan motivos validos, que deberan justificarse
debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de concesién de

obras’.
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En los Pliegos no hay justificacion alguna y en la Memoria la frase antes

transcrita.

Esta deficiencia no se suple por la detallada justificacion ahora aportada,
porque como hemos dicho en Resolucion n® 269/2021, de 18 de junio: “Esta obligacion
no se subsana por la justificacion que ahora se incluye en la contestacién a la
reclamacién en materia de contratacion, fundada en razones técnicas, motivacion que
escapa al control jurisdiccional a instancias de los eventuales licitadores, aunque solo

fuera en razén de la suficiencia y adecuacién de esa motivacion”.

Procede estimar el recurso en orden a que se justifique adecuadamente en el
expediente de contratacion la no division en lotes de la licitacién, caso que no se

decida por el 6rgano de contratacion la division en lotes.

Lo que no procede estimar es la pretension de division en los lotes que propone
el recurrente, porque esta es discrecional del 6rgano de contratacion. Como decimos
en la Resolucion 269/2021:

“Lo que no procede estimar es la solicitud se ordene al Canal la division de la
licitacion en tantos lotes como prestaciones (suministros y servicios), pues, aunque
motivada y sujeta a control, es una decision discrecional del 6rgano de contratacion,
tal y como sefala el articulo 46 de la Directiva citada (2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014).

“1. Los poderes adjudicadores podran optar por adjudicar un contrato en forma
de lotes separados, y podran decidir el tamafio y el objeto de dichos lotes.

Excepto en el caso de los contratos cuya division resulte obligatoria en virtud
del apartado 4 del presente articulo, los poderes adjudicadores indicaran las
principales razones por las cuales han decidido no subdividir en lotes. Dicha decision
se incluira en los pliegos de la contratacion o en el informe especifico al que se refiere
el articulo 84’.
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Procede estimar la anulacion de los Pliegos y documentacion para que, o bien
se divida en los lotes que estime necesarios el 6érgano de contratacion, o bien se

justifigue adecuadamente la no division en lotes.

5.2 Vulneracién de los principios de igualdad entre licitadores.

En segundo lugar se afirma que los Pliegos vulneran en su configuracion, los
principios de igualdad y no discriminacion, y libre competencia de los licitadores que
recoge el articulo 1 de la LCSP (desarrollado en diversos preceptos de la LCSP), toda
vez que todos los indicios apuntan a que han sido conscientemente confeccionados
por parte del 6rgano de contratacion, para limitar artificialmente la competencia, al
reproducir caracteristicas clave y exclusivas de un licitador para lograr el objetivo que
éste devenga inevitablemente adjudicatario (sin que los otros potenciales licitadores
tengan, por lo que se dira, la mas minima oportunidad de adjudicarse el contrato en
liza). En consecuencia, se consideran infringidos los articulos 99.1, 121.1 y 145.5 de
la LCSP.

Sobre las prescripciones técnicas se afirma que estan configuradas de tal
forma, que solo puede cumplirlas el robot de ABEX, por la adjudicacién conjunta de
los diversos elementos que conforman el sistema robético licitado. El recurrente se
remite al informe técnico que acompaia:

“El robot da Vinci® Xi™ es el unico producto del mercado que reune las
caracteristicas solicitadas al permitir la interaccién de la mesa con la consola del
cirujano, pero Unicamente con una marca y modelo existente en el mercado
(TS7000DV®de la casa Hillrom). Con respecto al insuflador Airseal® System, no
consta se haya suministrado de forma conjunta con otro robot que no sea Davinci Xi™,
por lo que la exclusividad de servicio entre ambas empresas limitaria también la libre

concurrencia”.

A juicio del recurrente se vulnera el articulo 99 de la LCSP que define el objeto

del contrato, cuyo apartado primero expresa que: “El objeto de los contratos del sector
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publico debera ser determinado. El mismo se podra definir en atencion a las
necesidades o funcionalidades concretas que se pretenden satisfacer, sin cerrar el

objeto del contrato a una solucién tnica’.

También el articulo 126.1 de la LCSP, el cual establece: “Las prescripciones
técnicas a que se refieren los articulos 123 y 124, proporcionaran a los empresarios
acceso en condiciones de igualdad al procedimiento de contratacion y no tendran por
efecto la creacion de obstaculos injustificados a la apertura de la contratacion publica

a la competencia’.

A su vez, el apartado 6 sefiala que: “Salvo que lo justifique el objeto del contrato,
las prescripciones técnicas no haran referencia a una fabricacién o una procedencia
determinada, o a un procedimiento concreto que caracterice a los productos o
servicios ofrecidos por un empresario determinado, o0 a marcas, patentes o tipos, o a
un origen o a una produccion determinados, con la finalidad de favorecer o descartar
ciertas empresas o ciertos productos. Tal referencia se autorizara, con caracter
excepcional, en el caso en que no sea posible hacer una descripcion lo bastante
precisa e inteligible del objeto del contrato en aplicacion del apartado 5, en cuyo caso

irA acompafada de la mencion «o equivalente»”.

Concretamente considera que incluir la cirugia pediatrica en un unico robot solo
responde a cerrar a una sola solucion técnica el suministro a adquirir. No estando

justificada la inclusion de esta especialidad en la compra de un solo robot.

Insiste en que de entre las necesidades de contratacion, la incidencia de la
cirugia pediatrica es nimia, por lo que su inclusion como requisito técnico solo pretende

cerrar el mercado a un unico licitador, a saber, Abex con su equipo Davinci Xi™.

Por su parte el 6rgano de contratacion manifiesta: “El recurrente en este caso,
se atribuye la licencia de intentar influir en la licitacién, vulnerando la voluntad del

organo de contratacion, que requiere que el sistema permita la posibilidad de realizar
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cirugias pediatricas y de cabeza y cuello, habida cuenta de que su equipo no se
encuentra homologado para poder realizar este tipo de intervenciones.

El Hospital Puerta de Hierro, dentro de su cartera de servicios cuenta con los
servicios de Neurocirugia, Cirugia Pediatria, Cirugia Maxilofacial vy
Otorrinolaringologia, especialidades todas ellas quirdrgicas, que justifican plenamente
la necesidad de contar con un sistema que cubra las posibles intervenciones de los
pacientes que en ellas se atienden.

De admitir las consideraciones del recurrente e incluirlas como mejoras en lugar
de prescripciones técnicas de obligado cumplimiento, podria darse la situacion de
adjudicar un sistema robotico que no cubriera todas las necesidades del hospital,
avocando al 6rgano de contratacion a realizar un uso ineficiente de los fondos
publicos, existiendo la posibilidad en el mercado de adquirir un sistema que se

encuentra homologado para realizar estas cirugias”.

A juicio de este Tribunal, ninguna de estas alegaciones expuestas
resumidamente contraviene la afirmaciéon fundamental del recurrente: que la

integracion de los elementos descritos solo se produce con el robot Da Vinci.

Nos encontramos ante un debate técnico en el cual este Tribunal no tiene
competencia técnica para pronunciarse, pues la incidencia de cirugia pediatrica en el
total de las cirugias que se efectuaran asistidas con el equipo descrito, no solo no se
ha puesto objetivamente de manifiesto, sino que tampoco de forma subjetiva en
cuanto a su transcendencia médica. Por ello no se estima posible pronunciarse sobre
este extremo, sin perjuicio que el fondo del asunto se resuelva en la siguiente

alegacion.

5.3 Nulidad de los criterios de adjudicacion por atentar contra el principio de igualdad

entre licitadores.

Segun el recurrente los criterios automaticos de adjudicacion por aplicacion de

férmulas (apartado 8 de la clausula primera) favorecen y se cumplen Unicamente por
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el robot de ABEX (Da Vinci). Estos criterios se evallan o en la puntuacion consignada
o con O puntos, y son:
“Criterios cualitativos evaluables de forma automatica por aplicacion de
férmulas (45 p):
1. Doble consola para cirugias formacién: 10 puntos.
2. Vision 3D HD estereoscopica magnificada e inmersiva: 5 puntos.
3. Mesa de operaciones integrada: 6 puntos.
4. Posibilidad de fluorescencia y control desde consola de cirujano: 5 puntos.
5. Pantalla de la torre de vision con tecnologia de bosquejo e intercomunicador:
5 puntos.
6. Sistema de insuflacién que proporcione neumoperitoneo estable, evacuacién
constante de humo y acceso sin vélvulas: 5 puntos.
7. Memorizacion de los pardmetros de ajustes para cada cirujano usuario: 5
puntos.

8. Garantia de asistencia técnica: periodo de garantia: 4 puntos”.

El recurrente pone de manifiesto que: “Estos criterios cuya ponderacion se fija
con fines excluyentes, al otorgar la maxima puntuacién al equipo que presente la
funcionalidad frente a los cero puntos a aquel que no la cumpla (esto es, sin
ponderacion alguna, salvo el 2 y el 8), son, en su mayoria, a excepcion del criterio 8,
gue versa sobre la asistencia técnica, caracteristicas técnicas propias y exclusivas del
sistema de cirugia robotica de la marca “Da Vinci”, segun se desprende del Informe
técnico elaborado.

Asi, la técnica encargada de elaborar el Informe ha podido constatar que los
criterios, 1, 3 y 4 son unicos en el mercado para el robot Da Vinci, y el 2, parcialmente
exclusivo, de acuerdo con la documentacién revisada y segun confirma la propia
empresa ABEX Excelencia Robotica, S.L. Por lo que se refiere a los criterios 5y 7, se
concreta que también son criterios que se presentan exclusivamente en el equipo Da
Vinci, segun las valoraciones efectuadas contenidas en la Tabla de “Requerimientos
cualitativos” del Punto 5. Anexo del Informe.
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Con respecto al criterio 6 relativo a las prestaciones del Insuflador, se indica
que actualmente solo hay una marca en el mercado, “Airseal’, distribuida por la
empresa PRIM, S.A. que satisface los requerimientos del insuflador, hecho que
implica obligar a las empresas licitadoras a adquirir este fungible exclusivo para poder
presentar su oferta.

Sin embargo, por hechos notorios y conocidos en el sector, todo parece indicar
que existe actualmente entre ABEX Excelencia Robotica, S.L. y PRIM, S.A. un
acuerdo de exclusividad. De confirmarse esta relacion, el criterio controvertido 6,
aparentemente inocuo, pasaria a ser igualmente un criterio que solo lograria cumplir
la marca robadtica Da Vinci.

A criterio de la aqui recurrente, las referidas prestaciones contempladas a modo
de criterios de adjudicacion, no se formulan en términos objetivos tal y como exigen la
normativa de contratacion publica, sino que, como se desprende, son caracteristicas
exclusivas del sistema roboético comercializado por la empresa ABEX Excelencia
Robotica, S.L.

En efecto, segun expuesto, la Gnica empresa operativa en territorio espafiol que
obtendria, como minimo 41 puntos, frente a los 2,5 puntos que obtendria esta parte y
los 0 puntos de MEDTRONIC IBERICA, S.A.U, de los criterios de adjudicacién
objetivos en aplicacion de los pliegos del Contrato, y con ello, convertirse
indudablemente en adjudicataria del concurso, es la empresa ABEX Excelencia
Robdtica, S.L., pues insistimos, constituyen caracteristicas propias de su sistema

quiruargico robdtico “Da Vinci”.

En la Orden de inicio del expediente, se contiene la siguiente justificacién de
los criterios de adjudicacion: “Atendiendo al contenido del articulo 145 de la LCSP, se
establecen los siguientes criterios de valoracion de las ofertas por considerarse
idoneos para la adjudicacion del contrato a la oferta que represente la mejor relacion
calidad/precio atendiendo a la naturaleza de este y a la salvaguarda del principio de
proporcionalidad.

La formula econdmica que se ha propuesto en el criterio precio en este

expediente valora la oferta econdmica que necesariamente habra de recibir la
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puntuacion mas alta al licitador que oferte un precio inferior y la mas baja la que
presente el precio superior, recibiendo 0 puntos el que iguala la oferta al precio de
licitacion, el resto de los puntos se reparte atendiendo al ahorro que cada proposicién,
por si misma, supone para el 6rgano de contratacidon (cuanto mas barata es la
proposicién, mas puntos obtiene).

Por tanto, el modelo propuesto permite adecuarse eficazmente al cumplimiento
de los principios de transparencia, no discriminacion e igualdad de trato, y, a su vez,
contribuir al de control de gasto y de eficiencia de los fondos publicos.

Criterios relacionados con el coste de la proposicion y en consideracion del precio:
Precio de los productos: 45%

LAS OFERTAS QUE IGUALEN EL IMPORTE DE LICITACION OBTENDRAN
0 PUNTOS, AL RESTO SE LES APLICARA LA FORMULA:

P ECONOMICA= 45 * ((A-B/A-C) ~ (1/6))

Siendo:

A= PRECIO LICITACION

B=OFERTA A VALORAR

C=OFERTA MAS BAJA

Criterios cualitativos, tendentes a la valoracion 6ptima de la calidad de las
proposiciones:

Evaluables de forma automéatica por aplicacién de férmulas: 45 %

Criterios cuya cuantificacion depende de un juicio de valor: 10 %”.

En la memoria econdmica y justificativa no se encuentra justificacion alguna de

los criterios de adjudicacion.

A tenor del articulo 116 de la LCSP en el expediente de contratacion “se

A

justificaran adecuadamente”™ “c) Los criterios de solvencia técnica o profesional, y
econdmica y financiera, y los criterios que se tendran en consideracion para adjudicar

el contrato, asi como las condiciones especiales de ejecucion del mismo”.
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Expuestas asi las cosas, el indicio de que la licitacion favorece a una solucion
técnica se constata por la coincidencia absoluta del informe anexado al recurso con
las puntuaciones posteriores, vulnerando la licitacién los articulos 1 y 132.2 de la
LCSP: “2. La contratacion no sera concebida con la intencién de eludir los requisitos
de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que corresponda, ni de
restringir artificialmente la competencia, bien favoreciendo o perjudicando

indebidamente a determinados empresarios”.

Ademas, no se han justificado adecuadamente esos criterios de adjudicacion,
lo que se ha realizado por extenso en esta instancia, vulnerando igualmente el articulo

116 transcrito.

En este punto la Resolucion 1647/2022 citada del TACRC anula igualmente los
Pliegos de la licitacion similar, por no justificar adecuadamente los criterios de

adjudicacion.

Se infringe igualmente el apartado 5 del articulo 145 de la LCSP.

Procede estimar este motivo, porque efectivamente se aprecia el
favorecimiento de un robot concreto, en contra de los principios que rigen la

contratacion administrativa.

5.4 Determinacion incorrecta del tipo contractual y del presupuesto base de licitacion.

Se alega, por ultimo, que el tipo contractual no esta bien definido ni calculado
correctamente el precio y el valor estimado, todo ello en base a lo establecido en el
apartado 7 del PPTP que establece:

“La oferta incluira una propuesta de contrato de mantenimiento integral de los
equipos incluidos en los puntos 3 y 4 [excluyendo accesorios punto 3.4 (6pticas) e
instrumentos] como minimo, con las mismas condiciones de este pliego en lo que a

tiempos de respuesta, tiempos de resolucion, disponibilidad y actualizaciones de
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software/hardware se refiere, valida a la finalizacion del periodo de garantia. Esta no
podra ser superior a 165.000,00 €/ario IVA excluido y tendréa una vigencia de al menos
2 afos después de la finalizacién del periodo de garantia de los equipos”.

A la vista de este requisito, el contrato debe considerarse mixto, suministro mas
servicios, y encontrarse reflejados los 165.000 euros, tanto en el precio como en el

valor estimado del contrato.

El 6érgano de contratacién considera que esta interpretacién es un error del
recurrente, pues se trata de una prestacion que seria objeto de nueva licitacion tras la

finalizacion del plazo de garantia.

Es criterio de este Tribunal que, si bien el 6rgano de contratacion goza de todas
las competencias para la determinacion del objeto del contrato, tal y como se dispone
en el articulo 99, asi como de la determinacion de las necesidades concretas que
pretende alcanzar con la contratacion, estas deben determinarse de forma clara y
concreta y ser evaluadas econdmicamente. A este respecto compartimos la doctrina
marcada por el TACRC que en multitud de Resoluciones se recoge y valiendo por
todas la 350/2020, de 9 de abril, se establece: “hemos de partir de la asentada doctrina
de este Tribunal en torno a las amplias facultades de que goza el 6rgano de
contratacion a la hora de determinar y conformar el objeto contractual. Como
recordamos en la Resolucién 180/2020, de 6 de febrero, invocando la Resolucion
991/2015: “el 6rgano de contratacion goza de un amplio margen de discrecionalidad
para determinar los requisitos técnicos de la prestacion que se pretende contratar, a
fin de garantizar, como sefiala el articulo 1 del TRLCSP, en conexién con el objetivo
de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacion de los fondos
publicos’.

En la misma Resolucion 180/2020, con cita de la Resolucion 577/2018,
recordamos que este Tribunal considera “admisible que el érgano de contratacion
exija, juntamente con los suministros que se demandan, la cesion de los equipos

necesarios para su uso, y otras prestaciones necesarias y complementarias para la
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consecucion del fin a que se refiere el suministro”. La exigencia de prestaciones
complementarias, como el mantenimiento o la reparacion de los bienes suministrados,
podran determinar que el contrato deba ser calificado como mixto, de suministro y
servicios, pero no alterara su naturaleza desde el momento en que como dice el art.
18.1.a) LCSP, cuando un contrato mixto comprenda prestaciones propias de dos o
mas contratos de obras, suministros o servicios, se atenderd al caracter de la
prestacion principal. Ello, sin embargo, no obsta, como resulta de las mismas
resoluciones citadas y es evidente, a que no podamos desconocer que, como dice el
art.102.1 LCSP: “Los contratos del sector publico tendran siempre un precio cierto,
gue se abonara al contratista en funcién de la prestacién realmente ejecutada y de
acuerdo con lo pactado” y que el art. 102.3 establece que: “Los dOrganos de
contratacion cuidaran de que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del
contrato mediante la correcta estimacion de su importe, atendiendo al precio general
de mercado, en el momento de fijar el presupuesto base de licitacion...” aunque el
art.102.4 diga que: “El precio del contrato podra formularse tanto en términos de
precios unitarios referidos a los distintos componentes de la prestacién o a las
unidades de la misma que se entreguen o ejecuten, como en términos de precios

aplicables a tanto alzado a la totalidad o a parte de las prestaciones del contrato”.

En el caso concreto que nos ocupa, se requiere la propuesta de mantenimiento
de los equipos una vez transcurrida la garantia legal y sirviendo ésta para la
contratacién en su momento oportuno y mediante un procedimiento sin publicidad, del

mantenimiento que nos ocupa.

El mantenimiento de una propuesta econémica durante mas de dos afios, no
puede ser admitida, por lo que en el caso de que al 6rgano de contratacion le interese
contar con este servicio desde el inicio de la ejecucion del contrato, debera de reflejarlo
tanto en el objeto de la licitacion, como en la tipologia contractual, como en el valor

estimado del contrato.

Por todo ello se estima este motivo del recurso.
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En su virtud, previa deliberaciéon, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico,

el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de CMR Surgical Spain, S.L., impugnando los pliegos de
clausulas administrativas particulares y prescripciones técnicas del procedimiento
“suministro e instalacion de un sistema de cirugia robotica para el Hospital
Universitario Puerta de Hierro- Majadahonda”, con numero de expediente
GCASU2022-177, anulando los pliegos de condiciones en los términos expuestos en

el fundamento quinto de esta resolucion.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicién de la multa prevista en
el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension acordada por este Tribunal el 17 de enero de
2023.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
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con el articulo 59 de la LCSP.
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